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Sefiores:

JUZGADO ONCE (11) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Carrera 57 # 43-91 CAN.

Bogota D.C

correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROCESO No. 11001 - 33 -35-011-2017-00350 - 00
DEMANDANTE RAFAEL HERNANDO AREVALO POVEDA
DEMANDADA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

EDDIE JOFRED MORENO FONQUE, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C., identificado con
Cédula de Ciudadania N0.1.022.984.486 de Bogota, abogado en ejercicio, con Tarjeta Profesional
N0.305.947 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicion de apoderado judicial de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, de conformidad con el poder a mi conferido por el Sefior
MG. LEONARDO PINTO MORALES en su calidad de Director y Representante legal de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, procedo a contestar la demanda en el proceso de la referencia, en los
siguientes términos:

EN CUANTO A LOS HECHOS

1. Son ciertos todos los hechos relacionados con el reconocimiento de la prestacion en cabeza
del demandante.

2. Son ciertos todos los hechos relacionados con la peticion efectuada a la Entidad.

3. Son ciertos todos los hechos relacionados con la respuesta dada por la Entidad que
represento.

4. En cuanto al resto de los hechos me opongo a todos y cada en razén a que no hace parte de
los mismos.

1. RAZONES DE LA DEFENSA

a. REGIMEN ESPECIAL PARA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA:
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El régimen prestacional del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las
disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevalecen sobre las
disposiciones de caracter general (Articulo 5 de la ley 57 de 1887)

Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, éste régimen,
contempla el hecho de que las asignaciones de retiro (pagadas a militares retirados) deben
reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones gue se introduzcan en las asignaciones
los militar n ntren en servici fiv [ 1) [ (D

nformi n el principi ilacion

Para dar cumplimiento a lo anteriormente anotado el Gobierno Nacional anualmente mediante Decreto
Ejecutivo fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad reajustando con ello las
asignaciones de retiro (oscilacion de asignacion de Retiro); ajustandose esta actuacion al
ordenamiento juridico.

Al respecto es preciso traer a colacion el Acto legislativo 01 de 2005, por el cual se adicion6 el articulo
48 de la Constitucion Politica, el cual dispone que “no habra regimenes especiales niexceptuados, sin
perjuicio del aplicable a la Fuerza Publica.”

b. JURISPRUDENCIA A CERCA DE LA DIFERENCIA CONLA LEY 100 DE 1993

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sido reiterativo en lo relacionado con la aplicacién del
sistema de oscilacién en la liquidacion de la asignacion de retiro, debido a que los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacionalson beneficiarios de la asignacién de retiro y no de
pension de jubilacién. (Seccién Segunda, Subseccién B — sentencia febrero 16 de 2007 — proceso:
2005-06428 - Consejero Ponente: Doctor César Palomino Cortés — Actor José Ramon RoseroAlvarez).

En igual sentido se pronunci6 en la sentencia de agosto 24 de 2006, proceso 2004-9502, con ponencia
del Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, ahora magistrado de la Seccién Il del Consejo de Estado, al
reiterar que las asignaciones de retiro no pueden ser asimilables a las pensiones de vejez que
contempla la Ley 100 de 1993.

c. PROHIBICION DE VARIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

LEY 4 DE 1992, establece las pautas al Gobierno Nacional, para hacer los reajustes salariales y
prestacionales para el sector publico, incluida la Fuerza publica, la cual goza de un régimen especial.

Con fundamento en la Ley 4 de 1992, se han expedido los decretos de sueldos anuales de la Fuerza
Publica, establece que los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de esta ley, no podran
contravenirla, pues de hacerlo carecerian de efectos y por lo tanto no darian lugar a que se originaran
los derechos adquiridos.

Los decretos que han desarrollado esta ley, contemplan la misma disposicion del articulo 10 en su
contenido, asi: Decretos 107/96 art. 38, 122/97 art. 38, 58/98 art. 39, 62/99 art. 39, 2724/00 art. 38,
745/02, art. 38, 3552/03 art. 36 y 4158/04 art. 36.

De otra parte, la ley contiene una prohibicién expresa, segun la cual no se puede variar el régimen
especial prestacional de la Fuerza Publica.
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ARTICULO 10. Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones
contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

d. PRINCIPIO DE OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO APLICABLE A LA
FUERZA PUBLICA.

En relacion con lo antes expuesto, el PRINCIPIO DE OSCILACION, asimilable tanto conceptual
como en su finalidad al Principio de Mantenimiento del Poder Adquisitivo de Pensiones, siendo este-
OSCILACION- propio del Régimen Especial de los Miembros de las Fuerzas Militares, el cual se ha
consagrado en el articulo 169 del Decreto ley 1211 de 1990 y el articulo 42 del Decreto 4433/04.

El principio de oscilacion de las asignaciones de retiro, consagrado en la norma precitada, Unicamente

es aplicable a los mlgmbrgg de la Fuerza Publica, v tiene como objetivo mantener el poder
adauisitivo de la asignacion de retiro. v preservar el derecho a la IGUALDAD entre militares en

actividad vy en retiro; su desconocimiento provocaria una descompensacion injusta e ilegal en contra
del personal activo, cuyos salarios son reajustados anualmente por el Gobierno Nacional.

Por consiguiente, en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica Unicamente el principio de
oscilacion conforme lo dispone el articulo citado Decreto ley 1211 de 1990; porque de lo contrario, Si
fueran adoptados mecanismos, formulas o sistemas de liquidacién diferentes, se aplicaria un sistema
prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el régimen especial de la Fuerza Publica.

Aunado a lo anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico mediante oficio No. 031163 del 21 de
agosto de 2003 preciso:

“El sistema de oscilaciones de asignaciones de retiro y pension previstos en el articulo 169 del Decreto Ley
1211 de 1990, constituy6 parte integral del Estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y rigié en este caso los incrementos de las pensiones y de las asignaciones de retiroque les
habian sido reconocidas las cuales estaban directamente ligados a los aumentos salariales de los miembros
activos de la fuerza publica”

El citado principio — oscilacion de las asignaciones de retiro- establecido en las citadas normas,
consagra taxativamente la prohibicion de la aplicaciéon de un régimen diferente para efectos del reajuste
de las asignaciones de retiro; al respecto es del caso aclarar que esta misma prohibicién se encontraba
contemplada en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989,al establecer

"Los oficiales vy suboficiales 0 sus beneficiarios. no podran acogerse a normas gue requlen
ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién publica, a menos gue asi lo
disponga expresamente la ley”.

Por lo expuesto, es claro que al demandante se le han hecho los reajustes, que por ley le
corresponden.

No esta por demas precisar que no todos los afios desde la expedicion de la Ley 238 de 1995, fueron
mas favorables que los incrementos efectuados por el Gobierno Nacional en cumplimiento delPrincipio
de Oscilacion que rige para la Fuerza Publica; por consiguiente, si es aplicado el indice de Precios al
Consumidor para todo el personal militar retirado, NO SOLAMENTE LOS ANOS QUE
PRESUNTAMENTE LE SON FAVORABLES, sino desde la vigencia de la referida norma, la Entidad
debe incoar las acciones judiciales pertinentes para EXIGIR el reintegro de los valores pagados
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cuando en afos anteriores estos le fueron mas beneficiosos.

El espiritu de la Ley 238 de 1995, no pretende modificar el sistema de actualizacion de las
asignaciones de retiro del personal retirado de la Fuerza Publica, tal como se expresa en la exposicion
de motivos del proyecto de Ley No. 171/95:

“...Durante mas de una década los pensionados de Colombia clamaron ante el Gobierno y el Congreso porque
se hiciera justicia y se le legislara en materia de reajuste de pensiones, de tal manera que no solamente se
conservara el poder adquisitivo de las mesadas, sino que ademas se recuperara el perdido como consecuencia
de la aplicacion de la norma vigente, Ley 42 de 1976...”

e. EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA

Como un sistema ortodoxo de seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las pensiones,
involucra un régimen contributivo general que impone la participacion de un conglomerado social en el
sostenimiento econdémico de dicho sistema, es evidente que si los egresos superan los ingresos
generados por ese mecanismo el sistema colapsa.

Por eso en el articulo 1° de la citada reforma constitucional se comenz6 citando como uno de los
postulados, “la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional” y aunque lo ubicé comoresponsabilidad
del Estado, resulta comprensible que dicha obligacién pasa en primer lugar por los vinculados al
sistema que son, a la vez, sostenedores y beneficiarios del mismo.

Como principio que es, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones configura un marco de
pensamiento imperativo para todos los ciudadanos y prioritariamente, para quienes desempefian
funciones publicas. Entre ellos, como es natural, se encuentran en lugar de privilegio en cuanto al
compromiso correspondiente, los administradores de justicia quienes, por tanto, deberan tener en
cuenta este postulado como mandato superior, en el momento de proferir sus decisiones, de modo gue
el adoptar una de ellas en la que imponga una carga al sistema pensional que no resulta claramente
determinada en la ley o que supere las previsiones de la misma, supone una transgresion del mandato
constitucional con una clara y contundente responsabilidad social.

2. EXCEPCIONES

2.1 FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA CON ANTERIORIDAD AL 17 DE
SEPTIEMBRE DE 2020.

En las pretensiones de la demanda el Actor solicita reajuste de su asignacion de retiro con base en el
indice de precios al consumidor a partir de 1997 al 2004, sin tener en cuenta que medianteResolucién
No. 1282 del 30 de abril 2007, le fue reconocida la asignacién de retiro apartir del 10 de junio de
2007, en consecuencia, con anterioridad a esa fecha el demandante no ostentaba la calidad de
retirado, por tanto, no era beneficiario de Asignacion de Retiro, en tal sentido, mal hace enpretender
reajuste de una prestacion que no tenia para ese entonces; asi, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares CARECE DE FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA, por cualquier
reajuste con anterioridad al 10 de junio de 2007.

En este orden de ideas, resulta oportuno recordar que los incrementos salariales del personal activo
de las FF. MM. se hace a través de Decretos del Gobierno Nacional y no por aplicacion del sistema de
oscilacion o el incremento con base en el IPC, asi, si el Demandante tiene inconformidad frente a

los salarios gue devengaba en servicio activo debe demandar tales decretos. a la
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Fuerza a | rtenecid | Ministeri Defensa Nacional, por cuanto, la obligacién de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares surgié desde el momento en que se retira el militar, que para
el caso que nos ocupa, como ya se indico, es el 10 de junio de 2007.

La naturaleza de la asignacion de retiro, se hace necesario indicar que ella es una prestacién de
caracter econémico que se otorga a los militares que se retiran del servici tivo, cuando cumplen
con los requisitos especificos para acceder a este derecho; asi, s6lo hasta ese momento surge para la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la obligacion de reconocer y pagar tal prestacion.

Conforme a lo anterior, ante el eventual reconocimiento de algun derecho a favor del Sefior Teniente
Coronel (RA) del Ejercito RAFAEL HERNANDO AREVALO POVEDA, sélo podria ordenarse el
reajuste de la Asignacion de Retiro del militar demandante con fundamento en el IPC, a partir de la
fecha en que este adquirio el estatus de retirado; (10 de junio de 2007), toda vez que sobre cualquier
pronunciamiento anterior a esa fecha, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares carece de legitimacién
en la causa por pasiva y como bien se verifica en el libelo demandatorio, el Actor solicita de CREMIL,
el reajuste a modo de restablecimiento del derecho a partir del afio 2001 hasta el afio 2004,fechas en
las que no tenia ni siquiera reconocida la asignacion de retiro.

En pronunciamiento del Consejo de Estado Seccion Segunda — Subseccién B,Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, en Sentencia de fecha 15 de noviembre de 2012, con
radicado 25000-23—25-0002010-00511-01, actor CAMPO ELIAS AHUMADA CONTRERAS,
entre sus apartes manifest6: "ASIGNACION DE RETIRO — Evolucion jurisprudencial. Limite temporal del
reajuste con base en el indice de precios al consumidor. Aplicacion hasta el 31 de diciembre de 2004. Principio
de oscilacion. Estima la Sala que como se ha venido sosteniendo de tiempo atras el correcto entendimiento del
problema juridico que se suscita en torno al reajuste de las asignaciones de retiro del personal de la Fuerza
Publica, con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y la solucidn que ha
planteado la Sala de manera consistente y uniforme, a partir de la sentencia de 17 de mayo de 2007, consiste en
precisar, que los miembros de la Fuerza Publica tienen derecho al reajuste de su asignacion de retiro,
anualmente, y que en virtud de lo dispuesto en la Ley 238 de 2005 ese reajuste para los afios 1997, 1999, 2000,
2001, 2002, 2003 y 2004 tuvo lugar de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, en tanto
resultaba mas favorable que el establecido por el gobierno nacional, en aplicacidn del principio de oscilacidn, que
como resulta l6gico, dicho incremento incidid_positivamente en la base de la referida prestacion, esto es
incrementandola. Que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, el
reajuste ya no se haria mas de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, sino con aplicacién del
principio de oscilacidn, previsto en el articulo 42 del citado Decreto, pero que en todo caso, la base de la
asignacion de retiro a 31 de diciembre de 2004 debe contemplar el reajuste gue en el pasado se ordend con
fundamento en fundamento la variacién porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, respecto de los
afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004”

2.2 INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO EN EL REAJUSTE DE ASIGNACION DE RETIRO
CONFORME AL INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR (IPC) CON POSTERIORIDAD AL 2005

En el escrito de la demanda, en el acapite de pretensiones se evidencia que el demandante solicita
reajuste de la Asignacion de Retiro, no obstante es preciso indicar lo siguiente:
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~ ANOS 2005 2006 2007 2008 2009 |
PRINCIPIO DE OSCILACION | 5.50% | 5.00% 4.50% 5.96% 7.67% |
IPC 550% | 4.85% 4.48% 596% | 7.67% |

Asi lo advierte el CONSEJO DE ESTADO — SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO —
SECCION SEGUNDA - Subseccion B, Magistrado Ponente Dra Bertha Lucia Ramirez de P&ez, en
su fallo de fecha 04 de Febrero de 2010 dentro del proceso No. 2008-00136 de Arcesio Barrero Aguirre
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en donde se indico:

...la Sala dispuso que el ajuste de las asignaciones de retiro con base en el Indice de Precios al
Consumidor IPC, debe hacerse hasta el 31 de diciembre de 2004, teniendo en cuenta que el
articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, que consagro el sistema de oscilacién, fue retomado por
el legislador mediante la Ley 923 de 2004, reglamentada a su vez por el Decreto 4433 del
mismo afio, manteniendo vigente este sistema de reajuste asi:

“ Articulo 142. Oscilacion de la asignacion de retiro y de la pension.

Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementan
en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En
ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones serén inferiores al salario minimo legal
mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrén acogerse a normas que regulen
ajustes en otros sectores de la administracion pablica, a menos que asi lo disponga expresamente la
Ley.” P

3. PRESCRIPCION

Al respecto solicito al Despacho se declare la prescripcion de las mesadas, de conformidad con la
sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, 29 de noviembre
de 2012, Expediente No. 250002325000201100710 01, No. INTERNO: 1651-2012, Actor: NHORA
FRANCO DE BELTRAN.

En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honorable Despacho, declarar probada la excepcion.

“(...), es claro que el término prescriptivo aplicable a asuntos en los que se aborde el reconocimiento de la referida
prerrogativa es el establecido en los Decretos 1211 y 1212 de 1990, no el que se refiere en el Decreto 4433 de 2004, sobre
el cual, incluso, se ha aplicado en algunas oportunidades la excepcion de ilegalidad.

En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honorable Despacho, declarar probada la
excepcion.

4. COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

Tal como lo ha definido la jurisprudencia, las costas procesales, son aquellos gastos que se deben
sufragar en el tramite de un proceso y éstas se componen de expensasy agencias en derecho.
Las expensas son las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de
las natificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pdélizas,
entre otras, mientras que las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del
abogado, que el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los
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criterios sentados en el numeral 3° del articulo 393 del C.P.C. (Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Corolario de lo anterior, es pertinente traer a colacion lo establecido en el articulo 188 de la ley 1437
de 2011 la cual indica:

Articulo 188. Condena en costas.Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, la nueva legislacion faculta al juez para decidir sobre las costas y remite a las normas
de procedimiento civil, normas que actualmente estan consignadas en el articulo 365 del Cdadigo
General del Proceso gque sefiala en sus incisos 5y 8, lo siguiente:

Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Lo anterior quiere decir que en materia de lo Contencioso Administrativo, la condenacion en costas
se rige por un concepto objetivo, en el cual se debe verificar la prosperidad de las pretensiones.

Para el caso que nos ocupa, las pretensiones fueron acogidas parcialmente en la medida que prospero
la prescripcién cuatrienal sobre las mesadas causadas.

Aunado a lo anterior, la Entidad, no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados a
perturbar el procedimiento.

Por tanto, como se puede evidenciar, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, no ha
realizado actos diferentes a la defensa judicial, y tratando en todo caso, de solucionar los conflictos (en
problematica de IPC) por via de conciliacion.

Solicito comedidamente al Honorable Despacho, analizar en conjunto las actuaciones de la Entidad y
el mérito de la condena en costas.

5. PRUEBAS
De conformidad con el paragrafo 1°. Del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 esta Entidad publica
demandada allega copia del expediente administrativo en lo que se refiere a los antecedentes que

dieron origen a la controversia, ademas de los siguientes documentos:

e Hoja de servicios del titular de la prestacion.
e Resolucion por medio de la cual se reconoce la asignacion de retiro al actor.
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Asi mismo, me permito indicarle al Despacho de la manera mas respetuosa que el expediente
administrativo del militar lo conforman varios cuadernillos, entre ellos: correspondencia, embargos,
cumplimiento de sentencias (por diferentes asuntos), subsidio familiar, etc., por lo que no se remite la
totalidad del mismo, por considerar que no constituyen una prueba conducente y pertinente dentro de
esta causa en tanto que si se generan costos a cargo del erario publico.

No obstante lo anterior, si el sefior Juez considera que se debe aportar la totalidad de los cuadernillos
gue conforman el expediente administrativo del militar en forma inmediata esta defensa estara presta
a atender su solicitud.

6. ANEXOS

1. Resolucion No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por medio de la cual se hacen unas
incorporaciones a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

2. Resolucion No. 30 de 2013, por medio de la cual se delegan unas funciones relacionadas con la

actividad de defensa judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Certificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares.

6. Poder a mi conferido.

arw

7. NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefior Mayor General (RA) del Ejército LEONARDO
PINTO MORALES, Director General y Representante legal, tiene domicilio en la ciudad de Bogota
D.C., recibe notificaciones en la Carrera 10 N° 27-27 Oficina 214 del Edificio Bachué, correo electrénico

notificacionesjudiciales@cremil.gov.co.

El suscrito apoderado en Bogota D.C. en el Edificio Bachué, Carrera 10 N° 27-27, teléfono 3537300.
EXT. 7355.- emoreno@cremil.gov.co

Cordialmente,

EDDIE JOFRED MORENO FONQUE

CC. N0.1.022.984.486 de Bogota
TP. No. 305.947 del C. S. de la J.
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